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Tension entre la organizacién federal
argentina y los derechos humanos!

Tension between the argentine federal
organization and human rights

Resumen

Los derechos humanos constituyen un re-
pertorio de libertades y derechos inherentes
a cada uno de los seres humanos, sobre la
base de su igualdad y dignidad personal y
social. En 1992, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion definié que el derecho in-
ternacional y el derecho nacional integran
un mismo ordenamiento juridico, instau-
rando una postura monista. En 1994, la
reforma de la Constitucion Nacional con-
firmo esa posicion y otorgo jerarquia cons-
titucional a las diversas normas en materia
de derechos humanos. Se configurd, en con-
secuencia, un piso minimo de derechos para
todas las personas. Los Estados subnacio-
nales se encontraron con un conjunto am-
plio de nuevas obligaciones a las que respe-
tar, sumado a los nuevos servicios que reci-
bio por el proceso de descentralizacién de la
Reforma del Estado. Todo ello sin nuevos
recursos o fuentes de financiamiento para

Sergio Herndn Blogna Tistuzza?

Summary

Human rights constitute a repertoire of free-
doms and rights inherent to each human
being, based on their equality and personal
and social dignity. In 1992, the Supreme
Court of Justice of the Nation defined that
international law and national law make up
the same legal system, establishing a monist
position. In 1994, the reform of the natio-
nal Constitution confirmed this position
and granted constitutional hierarchy to the
various norms regarding human rights.
Consequently, a minimum floor of rights
for all people was established. Subnational
States found themselves with a broad set of
new obligations to respect, added to the new
services they received through the decentra-
lization process of the State Reform. All this
without new resources or sources of finan-
cing to meet the new expenses. Therefore, a
«strangulation» occurs at the subnational
level, as a result of pressure to satisfy these
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cumplir con los nuevos gastos. Se produce,  new demands of international treaties. This
entonces, un «estrangulamiento» a nivel  process constituted a transformation of the
subnacional, producto de la presiéon para  centralized plural federalism, which Argen-
satisfacer estas nuevas exigencias de los trata-  tina had adopted in the 19th century.

dos internacionales. Este proceso constitu-

y6 una transformacion del federalismo plu-

ral centralizado, que Argentina habfa adop-

tado en el siglo XIX.

Palabras claves: Derechos humanos, fe-  Keywords: Human rights, federalism, sub-
deralismo, Estados subnacionales national states

Organizacién federal del Estado argentino®

La configuracién actual del esquema federal argentino no es ni ha
sido nunca estatica. Por el contrario, ha ido mutando a lo largo de la
historia, en funcién de las tendencias hacia la centralizacién y la descen-
tralizacion del Estado. Estas tendencias han existido simultdnea y uni-
versalmente, variando, en los diferentes periodos, la preeminencia de
una sobre la otra (Mayntz, 1985, pdg. 27). En un primer momento, las
diferentes regiones que integraban el territorio colonial organizaron una
confederacion, caracterizada por una hegemonia descentralizada, en la
que «una provincia dominaba el gobierno nacional, pero sin la existencia
de un gobierno central», en este caso, la provincia de Buenos Aires (Bur-
sztyn & Diaz, 2018).

Durante el periodo entre 1810-1831, se registraron diversos con-
flictos sobre como organizar el régimen, si desde un esquema unitario o
tederal. Ciertamente, los lideres politicos llegaron a organizar «siete
gobiernos nacionales y cuatro asambleas constituyentes, ¢ intentaron
promulgar dos constituciones» (Chiaramonte, 1993). En virtud de que
estas dos constituciones eran unitarias, «fueron inmediatamente recha-
zadas por los caudillos regionales que desconfiaban de las intenciones
hegemonicas de sus rivales en Buenos Aires» (Gibson & Falleti, 2007,
pag. 179). En 1829, Juan Manuel de Rosas concreté una alianza con los
lideres de varias provincias federalistas. Juntos lograron derribar el go-
bierno de Buenos Aires, permitiendo el ascenso de los federales (Gibson
& Falleti, 2007).

% Una version preliminar de este trabajo fue presentada en el XVI Congreso Nacional de
Ciencia Politica, organizado por la Sociedad Argentina de Analisis Politico en julio de
2023.
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En 1831, las provincias unidas firmaron un Pacto Federal, que se
constituyé como el fundamento legal de la Confederacién Argentina
(Riker, 1964). De esta manera, durante el periodo 1832-1852, el Pacto
Federal se convirti6 en el marco legal de la Federacién Argentina (Chia-
ramonte, 1993, pag. 82). Sin embargo, apenas se firmé ese pacto, la
provincia de Buenos Aires desarmé la «Comision Representativa» de las
provincias, érgano de conduccion de la confederaciéon (Gibson & Falleti,
2007). De esa manera, Buenos Aires tomé la conducciéon de los asuntos
militares nacionales y las relaciones exteriores y domind a las provincias
a través de la «fuerza militar, el control del comercio nacional e interna-
cional y el uso discrecional de subsidios» (Rock, 1985, pdgs. 104-113).

En 1852, una coaliciéon militar liderada por Urquiza (caudillo de
Entre Rios) derroté a Buenos Aires. Esas provincias victoriosas convo-
caron a una convencion constituyente en la Provincia de Santa Fe, en
donde se firm6 el Acuerdo de San Nicolds. Este pacto se produjo entre
entidades soberanas para darse una administracion federal (Sdbato, 2016).
Posteriormente, en 1853 se logré promulgar una constitucion federal,
que establecié un alto grado de representacién provincial en las institu-
ciones politicas nacionales y un gobierno central poderoso. Esta consti-
tucién fue percibida como una solucién por la mayoria de la elite politica
argentina, al fusionar los ideales unitarios y federales (Botana, 1993).
Concretamente, se establecié un gobierno central, en manos de un pre-
sidente poderoso (ideal unitario) y se reconocié una fuerte autonomia
provincial y representacion en las instituciones politicas nacionales (ideal
tederal). En definitiva, las provincias, que habian rechazado una autori-
dad central fuerte para la organizacion federal, ahora la aceptaban y la
registraban como una herramienta necesaria (Gibson & Falleti, 2007).

Desde 1853 y hasta 1862, se registra un tercer periodo en el que
Buenos se rehuisa a sumarse a la federacion. En 1858, con el triunfo de la
Confederacién en la Batalla de Cepeda se inicié una negociacién para
que Buenos Aires se uniera. Finalmente, en 1859, con el Pacto de San
José de Flores, se logré la unidad con esa provincia y se comenzé a nego-
ciar su incorporacion (Sabato, 2016, pag. 82). Luego de intensas nego-
ciaciones, se celebro la Convencion de Santa Fe, en donde la nueva Cons-
titucién incorpord varias exigencias de Buenos Aires (Azrak, 2021, pdg.
49). En particular, la reforma de 1860 dej6 sin efecto la revision de las
constituciones provinciales, descartd la obligacion de que los proyectos
de reforma constitucional se originaran en el Senado, suprimié el juicio
politico a los gobernadores de provincia como facultad del Congreso,
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instituyo la intervencion federal reconstructiva y prohibié al Congreso
restringir la libertad de imprenta o establecer sobre ella la jurisdiccién
tederal (Gil Dominguez, 2014, pag. 93). A pesar de todas estas noveda-
des en la Carta Magna, los enfrentamientos continuaron. Fue recién en
1862, cuando Buenos Aires gana la Batalla de Pavon, que se materializa
la unificacién de la republica (Azrak, 2021).

Durante el cuarto periodo, 1862-1868, se destaca la construccién
de Estado moderno, liderado por el presidente Bartolomé Mitre. En
consecuencia un federalismo hegemonico liderado por Buenos Aires se
consolidd, con preeminencia de un gobierno federal por sobre las pro-
vincias. La presidencia de Mitre de 1862-1868 se erigid como el primer
gobierno central que gobernd -efectivamente- sobre todas las provincias
del territorio (Gibson & Falleti, 2007).

Entre 1868-1880, las provincias del interior organizaron una alianza
exitosa para posicionarse dentro de la federacion. Lograron, en 1880,
derrotar militarmente a Buenos Aires y, posteriormente, remover los
ultimos vestigios importantes de su control sobre el gobierno nacional.
«Esta coaliciéon dominante de las elites provinciales expandid la centrali-
zacion del sistema federal e impuso gradualmente la supremacia del
gobierno central sobre los gobiernos provinciales» (Gibson & Falleti,
2007, pig. 196). Consecuentemente, se consolidé un federalismo plural
centralizado, con un gobierno nacional, potenciado y monitoreado colec-
tivamente por las provincias, con un importante poder discrecional hacia
las provincias.

Desde entonces y hasta la década de 1970, prevalecieron fuerzas
centralizadoras, en tanto se «consideraba que el principal obstaculo de la
modernizacion consistia en las fuerzas tradicionalistas subnacionales»
(Mayntz, 1985, pag. 29). De hecho, hubo 22 anos (sumados en diferen-
tes intervalos) durante el siglo XX, donde las dictaduras civico-militares
suspendieron la vigencia de la constitucién e instauraron un régimen
unitario (Botana, 2021). Con la recuperacién de la democracia en 1983,
se recupera la vigencia de la Constitucién de 1860 y, con ella, el esquema
del federalismo plural centralizado.

Neoliberalismo, descentralizacién y «estrangulamiento»

Durante los 80, tanto el Fondo Monetario Internacional, como el
Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo difundieron en
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paises en desarrollo azotados por la crisis financiera un paquete de refor-
mas estructurales de tinte neoliberal. A fines de esa década, este conjun-
to de medidas disenadas en Estados Unidos se consolidé como el Con-
senso de Washington. Como se consideraba la «excesiva centralidad del
Estado con respecto a la sociedad» como la principal barrera para el
desarrollo (Coraggio, 1989; Restrepo, 1988; Coraggio, 1991), la des-
centralizacién del Estado nacional era considerada imprescindible para
elevar la eficiencia general del sistema publico (Orban, 1990). Para ello,
se impulsaba una descentralizacién del gasto, pero manteniendo una re-
caudacion impositiva mayormente centralizada, proceso conocido como
descentralizacién asimétrica (Tejjeiro, 2009, pags. 20-21).

En Argentina, la adopcién del Consenso de Washington produjo
una profunda transformacién del Estado: desmont6 los elementos fun-
damentales del modelo proteccionista de desarrollo, liber6 las regulacio-
nes del comercio exterior y concret6é un profundo ajuste fiscal. Todo ello
con el objetivo de dejar al Estado sélo como proveedor de servicios pu-
blicos basicos (Martinez Rangel & Soto Reyes Garmendia, 2012; Burki
& Perry, 1999). Con la sancion de las leyes n° 23.696, 24.049 y 24.061 se
transfirieron a las jurisdicciones subnacionales mayores responsabilida-
des de gasto, sin la correspondiente prevision de recursos o nuevas facul-
tades tributarias (Teijeiro, 2009). Ello generd una fuerte reduccién del
gasto publico de parte del Estado nacional y, en contrapartida, un au-
mento por parte de las provincias argentinas. Estos cambios evidencia-
ron asimetrias tanto en los gastos como en los ingresos jurisdiccionales,
ya que las provincias debieron asumir con sus propios recursos los servi-
cios de salud y educacién transferidos* (Falleti, 2010; Nieto, 2022). Y
aquellas provincias que no contaban con recursos suficientes, se vieron
torzadas a requerir mayores subsidios y transferencias, las que eran otor-
gadas discrecionalmente por parte del gobierno nacional (Tejjeiro, 2009,
pags. 25-26). La descentralizacion profundizé aun mas las enormes des-
igualdades y asimetrias regionales existentes, dado que las provincias
mds ricas contaron con mds recursos genuinos para enfrentar los cam-
bios. Este proceso produjo lo que Oszlak denomina una «metamorfo-
sis»: el Estado nacional se reduce al «minimo», los Estados subnaciona-
les crecen (Oszlak, 2003) vy, en consecuencia, se profundizan las des-

igualdades.

* Durante la década de los 90°, la evolucion relativa del gasto pasé de 73% Nacion - 27%
Provincias a 61% - 39% respectivamente (Cao, 2020, pag. 9).
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En 1994, el proceso de descentralizacidon asimétrica se completd
con la reforma constitucional. En primer lugar, la reforma incorporé
dispositivos para fortalecer el federalismo: a) otorgd de un nuevo esta-
tus a la Ciudad de Buenos Aires (Herndndez, 2005; Negretto, 2013); b)
reconoci6 la autonomia municipal (art. 123), agregandolos a la relacién
tederal que existfa hasta entonces entre la Nacion y las provincias; ¢) la
creacion de regiones para el desarrollo econdémico social (art. 124); d)
habilité a las provincias a celebrar convenios internacionales en tanto no
afecten las correspondientes facultades del Gobierno Federal y sean co-
herentes con la politica exterior (art. 124); e) se reconocié el dominio
originario de las provincias de los recursos naturales existentes en sus
territorios; f) la elecciéon directa del Presidente y Vicepresidente (art.
94); v, g) la eleccién directa de tres senadores (dos por la mayoria y uno
por la minoria) por cada provincia y por la Ciudad de Buenos Aires (art.
54).

En segundo lugar, se «configuré un sistema financiero regresivo,
unitario y centralista destructivo de la autonomia politica» (Gil Domin-
guez, 2014, pig. 96), al fijar un régimen de coparticipacion federal de
recursos mediante una ley convenio. El art. 75, inciso 2, exige que la
coparticipacion se resuelva mediante un acuerdo entre la Nacion vy las
provincias, que primero tiene que ser aprobado por el Congreso y, pos-
teriormente, por cada Legislatura provincial (art. 75, inciso 2) (Vanossi,
2013). La exigencia de este acuerdo, que nunca se concreté en casi 30
anos, configura un retroceso notable para el federalismo financiero. Ello
permite que aun continue vigente la ley de coparticipacion de 1988, n°
23.548.

En tercer lugar, la reforma de 1994 consagré el maximalismo de
derechos, que produjo una transformacion del federalismo (Azrak, 2021).
La inclusion de los tratados de derechos humanos con jerarquia consti-
tucional impacté en la autonomia provincial, ampliando el «margen de
apreciacion provincial» (Rosatti, 2018). Para comprender esto, es nece-
sario recordar que el Poder Ejecutivo nacional firma los tratados con las
organizaciones internacionales y las naciones extranjeras (art. 99, inciso
11 de la Constitucién nacional) y el Congreso nacional los ratifica (art.
75, inciso 22 de la Constituciéon nacional); ello es suficiente para que los
tres 6rdenes de gobierno queden obligados a cumplir sus clausulas (Du-
litxky, 2013). Ello se genera en virtud de la postura monista que rige en
Argentina, desde 1992, cuando la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion entendioé que el derecho internacional y el derecho interno forman

34



S. H. Blogna Tistuzza [ Tension entre la organizacion federal argentina y los dd. hh.

un solo orden juridico (Gonzilez Dominguez, 2017). Por ello, la incor-
poracion del derecho internacional al dmbito interno se realiza de mane-
ra automidtica y compromete a todos los niveles del Estado (Ekmekd-
jian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros, 1992). Esta posicion, inicia-
da en la «Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados» (apro-
bada por ley n° 19.885), fue ratificada en la reforma constitucional de
1994, mediante la incorporacién del articulo 75° inc. 22 (D1 Corleto,
2007). Se desplegd, entonces, un maximalismo de derechos, que a lo
largo de los anos se fue ampliando con la ratificacién y elevacién a jerar-
quia constitucional de nuevos tratados internacionales de derechos hu-
manos. Esta posicion fue, posteriormente, confirmada por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidn, en el fallo «Verbitsky». En esta causa, el
maximo tribunal argentino sostuvo que las normas internacionales son
vinculantes y que la legislacién provincial puede ser inconstitucional por
ser incompatible con la normativa internacional (Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion; Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios
Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, 2005,
pag. 58).

En Argentina, para 2023, se registran trece instrumentos interna-
cionales de derechos humanos con jerarquia constitucional. Diez de ellos,
tueron incorporados a la Constitucion nacional, mediante el art. 75, inci-
so 22, con la Reforma de 1994. Los tres restantes fueron elevados a
jerarquia constitucional mediante mayoria especial del Congreso nacio-
nal, mediante leyes sancionadas entre 1997 y 2014. Todos ellos estable-
cen un piso minimo de derechos que todo el Estado (en sus tres niveles
y en el ambito de sus competencias) debe respetar. La autonomia pro-
vincial permite, si una jurisdiccion lo quisiera, aumentar y ampliar ese
piso (Observatorio de Derechos Humanos, 2015).
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Cuadro 1. Declaraciones y tratados internacionales de derechos huma-
nos que recibieron jerarquia constitucional en la reforma de 1994

Instrumento Norma de Norma que
ratificacion otorga jerarquia
constitucional
Declaracion Americana de los Derechos y No requiere Reforma
Deberes del Hombre ratificacién constitucional
(1994)
Declaracion Universal de Derechos No requiere Reforma
Humanos ratificacién constitucional
(1994)
Convencion Americana sobre Derechos Ley n° 23.054 Reforma
Humanos (1984) constitucional
(1994)
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Ley n°® 23.313 Reforma
Politicos (1986) constitucional
(1994)
Pacto Internacional de Derechos Ley n°® 23.313 Reforma
Econémicos, Sociales y Culturales (1986) constitucional
(1994)
Convencion sobre la Prevencién y la Decreto-ley n° Reforma
Sancién del Delito de Genocidio 6.286 (19506) constitucional
(1994)
Convencion Internacional sobre la Ley n° 17.722 Reforma
Eliminacion de todas las Formas de (1968) constitucional
Discriminacién Racial (1994)
Convencion sobre la Eliminacién de Ley n°® 23.179 Reforma
todas las Formas de Discriminacion (1985) constitucional
contra la Mujer (1994)
Convencion contra la Tortura y otros Ley n°® 23.338 Reforma
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o (1986) constitucional
Degradantes (1994)
Convencion sobre los Derechos del Ley n°® 23.849 Reforma
Nino (1990) constitucional
(1994)

Fuente: elaboracién propia
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Cuadro 2. Tratados internacionales de derechos humanos que recibie-
ron jerarquia constitucional luego de la reforma de 1994

Instrumento Norma de Norma que otorga
ratificaciéon jerarquia

constitucional

Convencion Interamericana sobre Ley n° 24.556 Ley n° 24.820

Desaparicion Forzada de Personas (1995) (1997)

Convencion sobre la Ley n° 24.584 Ley n° 25.778

Imprescriptibilidad de los Crimenes (1995) (2003)

de Guerra y de Lesa Humanidad

Convencion sobre los Derechos de Ley n° 26.378 Ley n° 27.044

las Personas con Discapacidad (2008) (2014)

Fuente: elaboracion propia

Todo este conjunto de tratados internacionales establece un piso
minimo de derechos que rige en todo el pais y que obliga a todo el Esta-
do, en sus tres niveles. Si bien los Estados subnacionales no tienen inje-
rencia en el proceso de aprobacion de los tratados internacionales de
derechos humanos, si tienen una gran responsabilidad a la hora de cum-
plir esos tratados y ponerlos en prictica, a través de politicas publicas y
la asignacién de recursos en funcién de sus competencias®. Este proceso
genera un «estrangulamiento» del federalismo, en tanto las provincias y
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires deben cumplir con un piso mini-
mo de derechos, que implica un conjunto amplio de nuevas obligaciones
a las que no consintieron y para los cuales no recibieron nuevos recursos
de quien genera el compromiso. Tengamos presente que no alcanza con
el dictado de una norma para hacer efectivo un derecho; para ello, se
requieren recursos en el presupuesto, para politicas publicas concretas
(Holmes & Sunstein, 2011). En consecuencia, se produce un «estrangu-
lamiento», de forma figurativa, por la fuerte presidon externa que gene-
ran las nuevas exigencias a las que son sometidos los Estados subnacio-
nales, para las que no se le asignan nuevos recursos via coparticipacién o
transferencias directas (Persson & Tabellini, 1996). Esta situacion, ex-

5 Las competencias hacen referencia al dmbito o espacio juridico institucional de capacidad
legal de un orden de gobierno y en tal sentido son propias de la nacién, las provincias o los
municipios (Montbrun, 2019).
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plica Azrak, es la responsable de la «defuncién del federalismo cldsico»

(Azrak, 2021, pag. 73).

Desigualdades y resistencias

Ante la tension y la «asfixia» que provoca el «estrangulamiento»,
se producen rispideces y rechazos por parte de los Estados subnaciona-
les, que llevan a cabo diferentes estrategias. En primer lugar, pueden
eximirse de darle cumplimiento a los tratados de derechos humanos en
«defensa» de su autonomia, ignorando lo dispuesto por las convenciones
de derechos humanos y el sistema monista. Por ejemplo, en 2018, la
Legislatura portena sancioné la ley n® 6.132. Esta norma modificé el
Codigo de Transito y Transporte para eliminar la obligatoriedad de ha-
cer accesibles las estaciones del subterrdneo, contrariando la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Blog-
na Tistuzza, 2019). Esta medida materializa lo que la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos habia denunciado en 1997, cuando sos-
tuvo que el denominado «principio federativo, de acuerdo con el cual los
Estados individuales gozan de autonomia, ha sido usado frecuentemen-
te como explicacion para impedir la investigacién y determinacion de los
responsables de violaciones -muchas veces graves- de derechos humanos
y ha contribuido a acentuar la impunidad de los autores de tales violacio-
nes» (Comision Interamericana de Derechos Humanas, 1997).

En segundo lugar, los Estados subnacionales pueden negar la vi-
gencia del derecho internacional de los derechos humanos en sus juris-
dicciones y sancionar leyes para «ratificar» las convenciones, como hizo
la Legislatura rionegrina a través de la ley D n° 4532 (Blogna Tistuzza,
2022). En tercer lugar, pueden reconocer los tratados pero no contar
con los recursos suficientes para respetarlos. En cuarto lugar, las provin-
cias o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires pueden dar cumplimiento a
los derechos humanos establecidos en el art. 75, inciso 22 de la Constitu-
ci6n nacional (Azrak, 2021; Dulitzky, 2013). Esta diversidad de estrate-
gias que puede adoptar cada jurisdicciéon produce que, en un mismo pats,
coexistan diferentes estandares de proteccion de derechos (Riker, 1964).
En consecuencia, nos encontramos ante diferentes grados de ciudadania
y autonomia entre las diferentes personas (Azrak, 2021). Todo ello pro-
duce, en la vida cotidiana, una gran desigualdad en el acceso a los dere-
chos humanos por parte de las personas, en virtud de su localizacién
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geografica. Si la persona vive en alguna de las provincias que define el
contenido de los derechos a proteger en forma generosa, la situacion
serd una, pero si vive en una provincia donde se lo hace de forma restric-
tiva, la situacion puede ser muy desventajosa (Smulovitz, 2015). Por
ello, se sostiene que el federalismo significa desigualdad (Wildavsky, 1985)
y esta desigualdad compromete la responsabilidad del Estado nacional
ante el sistema internacional de derechos humanos (Azrak, 2021, pag.
125). Al respecto, el Comité de Derechos Humanos observé que «debi-
do al sistema federal de gobierno, muchos de los derechos enunciados en
el Pacto no se protegen de manera uniforme en todo el territorio nacio-
nal», y por ello, el pais debe tomar medidas para «garantizar la plena
aplicacién del Pacto en todo su territorio sin limitacién ni excepcion algu-
na, de conformidad con el articulo 50 del Pacto, con el objeto de velar
por que toda persona pueda gozar plenamente de sus derechos en cual-
quier parte del territorio nacional» (Comité de Derechos Humanos,
2010).

Asi como Estados subnacionales instrumentan estrategias para
eximirse de cumplir con los tratados de derechos humanos, el derecho
publico internacional también ha tomado medidas para contrarrestar esas
tensiones. Para ello, han incorporado cldusulas de resguardo en los pro-
pios textos de las convenciones. Estas disposiciones explicitan la imposi-
bilidad de los Estados nacionales de invocar su distribucion interna de
competencias (su organizacion federal) para evadir el cumplimiento de
una convencién, como lo establece la Convencién de Viena para todos
los tratados (Torres Lépori, 1997).

Cuadro 3. Cldusulas federales en tratados internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional en Argentina

Instrumento Clausula federal
Convencion Americana sobre Derechos Humanos Art. 28
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Art. 50
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Art. 28
Culturales

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad Art. 4°; inciso 5

Fuente: elaboracién propia
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En primer lugar, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos afirma que «cuando se trate de un Estado Parte constituido como
Estado Federal, el gobierno nacional de dicho Estado Parte cumplird
todas las disposiciones de la presente Convencién relacionadas con las
materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial». Y sobre
aquellas materias que corresponden a los érdenes subnacionales, «el
gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes,
conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades com-
petentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso
para el cumplimiento de esta Convencidn» (art. 28).

En segundo lugar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos sostiene que las «disposiciones del presente Pacto seran aplica-
bles a todas las partes componentes de los Estados federales, sin limita-
cion ni excepeidn alguna» (art. 50). La misma redaccidn se encuentra en
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en su art. 28.

Finalmente, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad define que las «disposiciones de la presente Convencién se
aplicardn a todas las partes de los Estados federales sin limitaciones ni
excepciones» (art. 4°, inciso 5).

Ademas de estas cldusulas expresas para los Estados con organi-
zacion federal, también existe jurisprudencia de organismos internacio-
nales en el mismo sentido. Por ejemplo, en el fallo sobre el caso «Garri-
do y Baigorria», la Corte Interamericana de Derechos Humanos indico
que, «segun una jurisprudencia centenaria y que no ha variado hasta ahora,
un Estado no puede alegar su estructura federal para dejar de cumplir
una obligacién internacional» (Bazdn, 2010). En el mismo sentido, la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, en la causa «Almei-
da», sostuvo que eximir al Estado de la responsabilidad de cumplir con
un tratado internacional en funcion de su estructura federal «conduciria
al absurdo de convertir a la protecciéon de los derechos humanos en una
decision meramente discrecional, sujeta al arbitrio de los Estados par-
tes» (Admisibilidad y fondo, Wallace de Almeida, Brasil, 2009).

Por su parte, en el caso «LaGrand», la Corte Internacional de
Justicia reconocio la responsabilidad del Estado por las infracciones de
las obligaciones internacionalmente contraidas, con absoluta indepen-
dencia de cuadl sea su organizacion interna. En otras palabras, se afirma
que los Estados con una estructura federal incurren en responsabilidad
internacional de la misma manera que los que no lo son (Corte Interna-
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cional de Justicia, 1999). En el mismo sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la opinién consultiva OC-16/99, afirma que
«las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccién de los
derechos humanos deben ser respetadas por los Estados independiente-
mente de su estructura federal o unitaria» (Torrecuadrada Garcfa-Loza-
no, 2004).

Reflexiones finales

El Estado argentino se consolidd, a fines del siglo XIX, en base a
un esquema federal plural y centralizado. Esta organizacién, que expre-
sa un gobierno nacional con un importante poder discrecional, «poten-
ciado y monitoreado colectivamente por las provincias» (Gibson & Fa-
lleti, 2007: 173), tuvo varias interrupciones. Durante el siglo XX, las
dictaduras civico-militares suspendieron la vigencia de la constitucion e
instauraron diversos regimenes unitarios (Botana, 2021). Finalmente,
con la recuperacion de la democracia en 1983, se recupera el esquema
del federal, pero atravesado por una fuerte tendencia hacia la descentra-
lizacién. Bajo la promocién e impulso del Fondo Monetario Internacio-
nal, el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, Argen-
tina adopto el paquete de reformas del Consenso de Washington y avan-
z6 con un proceso de descentralizacién asimétrica. En concreto, el Con-
greso nacional aprobé las leyes n° 23.696, 24.049 y 24.061, para transfe-
rir varios servicios sociales -como la salud y la educacién- a las provin-
cias, con el fin de reducir el déficit fiscal y desmantelar la participacién
del Estado nacional en el disefo y la implementacién de las politicas
sociales. Esta «metamorfosis» del Estado (Oszlak, 2003) implicé que
las funciones fueran trasladadas a las jurisdicciones provinciales sin los
correspondientes recursos (Falleti, 2010), profundizando las enormes
desigualdades y asimetrias regionales existentes.

En 1992, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién decide adop-
tar la postura monista en el pais. Esta posicion, que define al derecho
internacional y al derecho interno como un solo orden juridico, fue con-
sagrada en la reforma constitucional de 1994, en su articulo 75, inciso
22. Con la jerarquizacion constitucional de los tratados internacionales
de derechos humanos se configuré un piso minimo de derechos que rige
en todo el pais y que debe ser respetado por los tres niveles del Estado,
cada uno en el dmbito de sus competencias. Fue precisamente este maxi-
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malismo de derechos el que provocéd una transformacion del federalis-
mo (Azrak, 2021). Las provincias se encontraron con un conjunto am-
plio de nuevas obligaciones a las que respetar, pero sin recursos para
cllo. Alli, se produce un «estrangulamiento», por la presion para satisfa-
cer estas nuevas exigencias internacionales, sin capacidad econémica para
hacerlo, y cuyos incumplimientos son responsabilidad de todo el Estado
argentino ante la comunidad internacional.

Salir de este estrangulamiento y respetar los tratados internacio-
nales de derechos humanos requiere que el Estado argentino resuelva
cuestiones de fondo.

En primer término, se debe fortalecer la calidad democratica. Ar-
gentina se caracteriza por tener una democracia delegativa, con un siste-
ma de pesos y contrapesos débil y una cultura politica liberal y republica-
na con poco arraigo (O’Donnell, 1996). Si bien se realizan elecciones
periddicas, libres y limpias, «los presidentes se sienten autorizados a ac-
tuar sin restricciones institucionales» (O’Donnell, 1994, pag. 98), igno-
rando o cooptando los controles del Congreso, el Poder Judicial y de
organismos estatales o sociales de control (O’Donnell, 2011). Esto se
profundizé atin mas con la ola neoliberal de 1980, convirtiendo el cons-
titucionalismo liberal en un instrumento débil a la hora de garantizar el
principio de legalidad, representar los intereses de la ciudadania y defen-
der los derechos humanos de las intervenciones arbitrarias de las autori-
dades y poderes publicos (Peruzzotti & Smulovitz, 2002). Esto se ve
directamente reflejado en el sistemdtico incumplimiento de las reglas
escritas (Murillo, Levitsky, & Brinks, 2021); sencillamente, actores rele-
vantes no respetan ni aplican las reglas (Levitsky & Murillo, 2009; Le-
vitsky & Murillo, 2014). Es necesario, entonces, un redisefio institucio-
nal que fortalezca el sistema de pesos y contrapesos y asegure el respeto
de las reglas; no solo de parte de los funcionarios publicos, sino también
de la sociedad en su conjunto (Blogna Tistuzza, 2020).

En segundo término, es necesaria una discusion sobre la genera-
cion y distribucién de los recursos en la Argentina. Su régimen federal
tunciona como si fuera unitario por la alta concentracién de las faculta-
des recaudatorias y de poder politico en el gobierno central (Teijeiro,
2009). Las medidas impulsadas por el Consenso de Washington y la
reforma constitucional de 1994 se anunciaron como una estrategia para
«fortalecer» el federalismo. Sin embargo, consolidaron una descentrali-
zacion asimétrica, donde se repartié en las provincias responsabilidades
de gasto, manteniendo una recaudacién impositiva mayormente centra-
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lizada (Piffano, 2004; Teijeiro, 2009). En consecuencia, se cristalizo «a
nivel constitucional un sistema centralista y unitario que priva de todo
contenido a la autonomia politica» a las provincias (Gil Dominguez, 2014,
pag. 102). Esta discusién aun estd pendiente de resolucion. Particular-
mente, es imprescindible que se concrete la «olvidada» ley de copartici-
pacion federal que la Constitucion encomendd al Congreso nacional a
sancionar. Y que se configure un régimen impositivo de cardcter progre-
sista, que permita que el pais se desarrolle industrialmente y crezca la
riqueza.

En tercer término, debemos tener presente que, en nuestro siste-
ma federal, la mayoria de las competencias para cumplir con los tratados
de derechos humanos son concurrentes® (Marchiaro, 2011). Ello habili-
ta que cada uno de los diferentes actores (la Nacién, cada provincia o la
Ciudad de Buenos Aires) pueda aislarse e intentar cumplir con sus obli-
gaciones de forma unilateral, en funcién de sus recursos disponibles.
Pero también exista otra opcion, que cada actor del régimen federal se
relacione con el resto y se produzcan relaciones de coordinacién’. La
coordinacion intergubernamental conlleva el desafio de dialogar, articu-
lar y construir politicas publicas consensuadas, aunando esfuerzos y re-
cursos. Para lograr resultados virtuosos, la coordinacion requiere insti-
tucionalizar su composicién, autoridades, presupuesto y capacidad eje-
cutiva (Cao, 2003).
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